



























































































































































































































































































































































このように大阪地裁平成18 年9 月14 日判決は、
指定管理者の指定自体は、当該公の施設の財産的価
値に着目し、その価値の維持・保全を図る財務的
8）	 指定管理者の指定自体が財務会計上の行為に当たるかに関する裁判例は、本件判決以外に見いだすことができなかった。これは、お
そらく指定管理者をめぐって住民訴訟で争う場合に、自治体と指定管理者との間で締結される協定＝契約、当該協定に基づく指定管
理料の支払など、明らかに財務会計上の行為に当たるものが幾つもあることから、指定管理者の指定自体を問題にしなければならな
いケースがあまりないからであろうと推測される。
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処理を直接の目的とする財産管理行為には当たら
ず、住民監査請求・住民訴訟の対象となる財務会
計上の行為には該当しない、と判示している 8）。
3	指定管理者の行う処分に行政手続条
例は適用されるか
指定管理者は、公の施設について、使用許可処分、
使用許可申請拒否処分、使用許可処分の撤回等を行
うことが予定されている。指定管理者が行う上記処
分について行政手続条例は適用されるか。
1　指定管理者は行政手続条例上の行政庁か
⑴　行政手続条例中で「行政庁」が定義され、その
中に指定管理者も含むとするもの
「処分」の定義を定める大阪市行政手続条例2条3
号は、「行政庁（本市の機関 9）に該当するもの及び
法律の規定に基づく本市の行政上の事務について当
該法律に基づきその全部又は一部を行わせるものと
して本市の機関から指定を受けたものに限る。以下
同じ。）の処分その他公権力の行使に当たる行為を
いう。」と定める。本規定によれば、指定管理者も「行
政庁」に該当することとなり、指定管理者の行う処
分につき大阪市行政手続条例が適用されることにな
る。
これに類似する定めとして、「市長等」の定義規
定を置く条例がある。「市長等」の定義を定める横
須賀市行政手続条例2条4号は、「処分権限を有す
る市の機関、地方自治法第244条の 2第3項に規定
する指定管理者（以下「指定管理者」という。）及
び議会をいう。」との定めを置き、「市長等」に指定
管理者が含まれるとこを明示している。
⑵　行政手続条例中に「行政庁」の定義がなされて
いないもの
神戸市行政手続条例には、「行政庁」の定義規定
が置かれていない。したがって、こうした条例にお
いては、指定管理者が行政手続条例における「行政
庁」に含まれるか否かについて明示的な規定がない。
また神戸市には個別施設毎の条例（例　神戸文化
ホール条例・神戸市立区民センター条例・神戸市
都市公園条例等）があり、その条例中に公の施設利
用に関する指定管理者の許可制を定める規定は置か
れているが 10）、指定管理者が実施すべき手続に関
する規定はない。指定管理者一般に適用される施設
横断的な条例も制定されていない。
しかし、指定管理者が行政手続条例上の「行政庁」
に含まれるか明確でない場合でも、指定管理者が処
分（使用許可取消（撤回）処分等の「不利益処分」、
使用許可申請拒否処分等の「申請に対する処分」）
を行う限りにおいて、一般的な「行政庁」概念から
みて 11）、指定管理者は、行政手続条例上の「行政庁」
に当たると解される。また、公の施設に関する上記
のような処分がその名宛人の権利・利益に対して
大きな影響を与えるという実質的な観点からも、処
分主体が誰であれ適正な手続で処分は行われるべき
である 12）。
指定管理者が行政手続条例上の「行政庁」に含ま
れるか明確でない場合に、指定管理者が公の施設の
管理業務として使用許可（申請拒否）処分、使用許
9）	 大阪市行政手続条例中の「本市の機関」とは、同条例2条6号「地方自治法第2編第7章の規定に基づいて設置される本市の執行機関、
消防局（消防署を含む。）、交通局若しくは水道局若しくはこれらに置かれる機関又はこれらの機関の職員であって法令若しくは条例
等において独立に権限を行使することを認められた職員をいう。」と規定されている。
10）	神戸文化ホール条例4条1項、神戸市立区民センター条例6条1項、神戸市都市公園条例4条1項
11）	人見剛「公権力・公益の担い手の拡散に関する一考察」公法研究70号177頁は、「『行政庁』…などの作用法的・救済法的概念は、
その主体の如何、すなわち組織法上の行政主体であろうが私人であろうがその制度的に予定された規律すなわち行政手続法の規範や
行政争訟法の統制対象となるという射程を有している」と述べている。
12）	なお、従来、指定管理者が行った不利益処分（使用許可取消処分）の取消訴訟において、聴聞や意見陳述手続が問題とされた裁判例
はないようである。
43
公の施設の指定管理者制度と行政手続
可取消処分等の処分をする限りで、「行政庁」に当
たると解し、行政手続条例が適用されると解され
る 13）14）。
2　聴聞・弁明手続を実施するのは誰か
指定管理者が使用許可取消（撤回）等の不利益処
分を行うとき、聴聞・弁明手続を実施するのは指
定管理者か市の機関か。この点は、指定管理者が行
政手続条例における「行政庁」に含まれるか否かに
ついて明示的な規定のない場合だけでなく、行政手
続条例における「行政庁」・「市長等」に指定管理者
が含まれる場合でも問題となり得る。
大阪市行政手続条例には、聴聞・弁明手続を実
施する主体について明示的な規定がない。聴聞・
弁明手続の実施機関について明示的な規定が置かれ
ていないことから、当然に指定管理者自身が聴聞・
弁明手続を実施するように思われるが、その実際の
運用は明らかでない。
これに対して、横須賀市行政手続条例12 条は、
次のように定める。
横須賀市行政手続条例12条①　市長等は、不利
益処分をしようとするときは、次の各号の区分に
従い、この章の定めるところにより、当該不利益
処分の名宛人となるべき者について、当該各号に
定める意見陳述のための手続をとらなければなら
ない。
⑴　次のいずれかに該当するとき　聴聞
ア～ウ　略
⑵　前号アからウまでのいずれにも該当しないと
き　弁明の機会の付与
②　次の各号のいずれかに該当するときは、前項
の規定は適用しない。
（1）～（5）　略
③　第1項の規定にかかわらず、指定管理者によ
る不利益処分に係る同項各号に規定する手続は、
市の機関が行うものとする。
つまり、横須賀市行政手続条例12条3項は、指
定管理者による不利益処分に係る聴聞・弁明手続は、
市の機関が行うとする。
4	指定管理者の行う行政指導について
1　行政指導の定義
大阪市行政手続条例2条7号は、「行政指導」に
ついて、「本市の機関がその任務又は所掌事務の範
囲内において一定の行政目的を実現するため特定の
者に一定の作為又は不作為を求める指導、勧告、助
言その他の行為であって処分に該当しないものをい
う。」と定義する。そして「本市の機関」とは、同
条6号によると、「地方自治法第2編第7章の規定に
基づいて設置される本市の執行機関、消防局（消防
署を含む。）、交通局若しくは水道局若しくはこれら
に置かれる機関又はこれらの機関の職員であって法
令若しくは条例等において独立に権限を行使するこ
とを認められた職員をいう。」とされている。
神戸市行政手続条例2条8号は、「行政指導」に
ついて、「本市の機関（議会を除く。以下同じ。）が
その任務又は所掌事務の範囲内において一定の行政
目的を実現するため特定の者に一定の作為又は不作
為を求める指導、勧告、助言その他の行為であって
処分又は法令処分に該当しないものをいう。」と定
義する。神戸市行政手続条例には、「本市の機関」
の定義規定は置かれていないが、「本市の機関」に
指定管理者が含まれないことは明らかであろう。
つまり、大阪市行政手続条例・神戸市行政手続
条例ともに、指定管理者が行政指導を行う場合につ
13）	人見・前掲論文177頁、米丸恒治「「民」による権力行使」小林武・見上崇洋・安本典夫『「民」による行政』（法律文化社、平成
17年）70頁、総務省行政管理局『逐条解説行政手続法 [増補新訂判 ]』（ぎょうせい、平成14年）13頁
14）	公の施設に関する指定管理者による使用許可処分取消（撤回）処分は条例で規定されていないが、公の施設に関する指定管理者の許
可制が条例で定められていることから、その取消（撤回）処分も、「処分（その根拠となる規定が条例又は規則に置かれているもの）」
（行手3条3項）に当たる。
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いて、行政手続条例の適用を予定していない。
これに対して、横須賀市行政手続条例2条8号は、
「行政指導」について、「市の機関及び指定管理者（以
下「市の機関等」という。）がその任務又は所掌事
務の範囲内において一定の行政目的を実現するた
め、特定の者に一定の作為又は不作為を求める指導、
勧告、助言その他の行為であって処分に該当しない
ものをいう。」と定義し、指定管理者が行政指導を
行う場合について、行政手続条例の行政指導に関す
る定めの適用を予定している。
横須賀市行政手続条例の行政指導に関する定め
は、基本的に行政手続法の行政指導に関する定めと
同一であるが、指定管理者に関連する特徴的な規定
として 15）、35条（行政指導の事実等の公表）と 36
条（行政指導の中止等の求め）を挙げることができ
る（下線は筆者による）。
横須賀市行政手続条例35条（行政指導の事実等
の公表）①　市の機関等は、市民生活の安全の確
保、自然環境等の保全、災害の防止その他公益上
重要な事項を目的とする行政指導にあっては、当
該行政指導に相手方の協力が得られない場合にお
いて、市民に不利益を与えるおそれがあると認め
るときその他公益を著しく害するおそれがあると
きは、行政指導の事実その他必要な事項を公表す
ることができる。
②　指定管理者は、市の機関に対し、前項の規定
による公表を依頼するものとする。
36条（行政指導の中止等の求め）①　法令に違
反する行為の是正を求める行政指導（その根拠と
なる規定が法律、神奈川県の条例又は本市の条例
に置かれているものに限る。）の相手方は、当該
行政指導が当該法律、神奈川県の条例又は本市の
条例に規定する要件に適合しないと思料するとき
は、当該行政指導をした市の機関等に対し、その
旨を申し出て、当該行政指導の中止その他必要な
措置をとることを求めることができる。ただし、
当該行政指導がその相手方について弁明その他意
見陳述のための手続を経てされたものであるとき
は、この限りでない。
②　前項の申出は、次に掲げる事項を記載した申
出書を提出してしなければならない。
⑴～⑹　略
③　当該市の機関等は、第1項の規定による申出
があったときは、必要な調査を行い、当該行政指
導が当該法律、神奈川県の条例又は本市の条例に
規定する要件に適合しないと認めるときは、当該
行政指導の中止その他必要な措置をとらなければ
ならない。
④　前項の規定により、当該行政指導の中止その
他必要な措置をとる場合を除き、市の機関等は、
当該行政指導に対する措置等について第38条に
規定する審議会の意見を聴かなければならない。
⑤　指定管理者は、市の機関に対し、前項の規定
による諮問を依頼するものとする。
⑥　市の機関等は、第38条に規定する審議会が
前2項の規定による諮問について当該行政指導が
当該法律、神奈川県の条例又は本市の条例に規定
する要件に適合しないとする答申をしたときは、
これを尊重して当該行政指導の中止その他必要な
措置をとらなければならない。
2　行政手続条例が適用されない指定管理者による
行政指導
指定管理者は、公の施設の本来の目的を達成する
ために、当該公の施設の管理権限を有する。そうし
た公の施設の管理を適切かつ円滑に遂行するため、
必要があると認めるときは、行政指導をすることが
できると解される（参照：横須賀市行政手続条例
15）	その他の特徴的な規定として、29条（行政指導の実施）「市の機関等は、その任務又は所掌事務を適切かつ円滑に遂行するため、必
要があると認めるときは、行政指導をすることができる。」、31条（申請に関連する行政指導）2項「前項の規定は、当該申請者が行
政指導に従わないことにより公益を著しく害するおそれがある場合に、当該行政指導に携わる者が当該行政指導を継続することを妨
げない。」
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29条 16））。
行政指導は指定管理者によってもなされることを
前提にすると、それに行政手続条例の定めが適用さ
れないのは立法政策的に適切でなく、横須賀市行政
手続条例のように、指定管理者による行政指導にも
行政手続条例が適用されることを明示的に定める方
が望ましい。当面そうした立法上の不備について解
釈論で対処するため、指定管理者の行う行政指導に
ついて行政手続条例が類推適用されると解するのが
妥当であろう。
5	結びに代えて
1　指定管理者の指定について、地方自治法244条
の 2第6項で「あらかじめ、当該普通地方公共団体
の議会の議決を経なければならない」と定められて
おり、大阪市行政手続条例・神戸市行政手続条例
の第2章「申請に対する処分」の諸規定は適用され
ない。
2　指定管理者の候補者について公募にするか非公
募にするかの決定の内部的指針、選定委員会が行う
指定管理者の候補者を選定する基準は、指定管理者
の指定に関する「審査基準」の内容をなすものであ
り、それらが実際の運用において公にされている限
り、行政手続条例「意見公募手続等」の適用除外と
はならない。
3　地方自治法244条の 2第11項に基づく指定管理
者の指定の取消し（撤回）は、行政手続法13条1
項1号イに該当することから、緊急に不利益処分を
する必要（行手13条2項1号）が問題とならない限
り、聴聞手続を執る必要があり、業務停止について
は、弁明手続を執ることを要する（行手13条1項2
号）とともに、行政手続法14 条1 項本文により、
理由の提示を必要とする。
4　指定管理者の指定自体は、当該公の施設の財産
的価値に着目し、その価値の維持・保全を図る財
務的処理を直接の目的とする財産管理行為には当た
らず、住民監査請求・住民訴訟の対象となる財務
会計上の行為には該当しないとの裁判例がある。
5　指定管理者が行政手続条例上の「行政庁」に含
まれるか明確でない場合に、指定管理者が公の施設
の管理業務として使用許可（申請拒否）処分、使用
許可取消処分等の処分をする限りで、「行政庁」に
当たると解し、行政手続条例が適用される。
6　指定管理者が使用許可取消し（撤回）等の不利
益処分を行うとき、聴聞・弁明手続を実施するの
は指定管理者か市の機関かについて、聴聞・弁明
手続の実施機関について明示的な規定が置かれてい
ない場合、当然に指定管理者自身が聴聞・弁明手
続を実施するように思われるが、その実際の運用は
明らかでない。
7　行政手続条例における行政指導の定義から、指
定管理者の行う行政指導について、行政手続条例の
適用を予定していないときでも、公の施設の管理を
適切・円滑に遂行するため、行政指導は指定管理
者によってもなされることを前提にすると、それに
行政手続条例の定めが適用されないのは立法政策的
に適切でない。当面そうした立法上の不備について
解釈論で対処するため、指定管理者の行う行政指導
について行政手続条例が類推適用されると解するの
が妥当であろう。
16）	本稿注15参照。
